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I - INTRODUÇÃO. OBJETIVOS E ATUALIDADE DO TRABALHO.
SEU PLANO.
Não é nossaintençãooferecerum quadrocompleto,um estudo
exaustivo,precedidode recensãode tudo o que já se escreveusô-
bre o assunto,aqui e no estrangeiro.E' tal a riquezabibliográfica
que o temada pessoajurídicaoferece,desdeo séculoXIX, que um
tal intuitotransbordariafatalmentedos limitesde um artigo de re-
vista para os.de uma verdadeirateseou monografia. Desejamos
apenasforneceralgumasperspectivas,a nossover omitidas com
enormefreqüência,na discussãode tal problema.A oportunidade
atual,de estudoe discussãodos projetosde novascodificações,sub-
metidospelo Govêrnoda Uniãoao CongressoNacional,torna atua-
líssimoo tema.De nossaparte,estamosconvencidosda infelicidade
da soluçãoadotadapelosdoutosautôresdos Anteprojetose ilustres
ComissõesRevisoras.Acreditamosque um equacionamentodo pro-
blemasob perspectivasao menosnãomuitousuaisajudea demons-
traro acêrtode nossacrítica.
Por isso,a finalidadedêstetrabalhoestána formulaçãode um
esbôçode soluçãodoutrináriaparao problemada sociedadeirregular,
queacreditamosdevaserconsiderada,de lege latae de legeferenda
(nesteponto,em desacôrdofrontal,comos ilustradosprivatistasau-
toresdos Projetos)comoverdadeirapessoajurídica.Dessasoluçãodou
trinária decorremimediatasconclusões,na linha de sugestões ao
trabalhocodificador,emboranão as tenhamosredigidosob forma
de artigos.----------
* Por ocasiãoda defesa de nossa tese "CONCEITO DA PESSOA JURIDICA", recebemos,da
parte de nossosexaminadores,um cordial desafio - o de retirar de modo mais explícito,
particularizadoe concreto,certasconclusõesde Direito Positivo, apenasesboçadasna tese.
Foi o que pretendemosfazer com os dois trabalhos:liA PersonalidadeJurídica da Família",
publicadona revista"JURfDICA" do Institutodo Açucare do Alcool, n.O 90, julho-setembro
de 1965, liA personalidadejurídica da sociedadeirregular", publicadooriginalmenteneste
númerodestarevista.
Com isso, pretendemosresponderao cordialdesafioque recebemosao nos tornarmosdocente-
livre.
Fazêmo-Iocom a consciênciade que se tratamde estudosincompletosmas que terão sua
utilidade na pesquisade dois aspectosfundamentaisda fascinantee riquíssimaproblemática
da pessoajurídica.
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Essa elaboração, será, no curso dêste trabalho, precedida de
breve estudo das posiçõesessenciaisda doutrina e da lei brasileira,
no particular, no curso da qual alguns pontos de no~saprópria posi-
ção serão adiantados.
Como a conclusãoa que chegamosdecorrede uma posiçãomais
ampla e geral, no plano conceitualda pessoajurídica, nós nos permiti-
mos, embora superficialmente,e sem a necessáriademonstração,es-
tender algumas consideraçõessôbre o problema das associações e
fundações, na hipótesede inexistênciade registro. E situamostodo o
problema dentro de uma visão coerentee harmônica'do problema
global da pessoa jurídica.
11- O ESTADO DA QUESTÃO NA DOUTRINA E LEGISLAÇÃO
BRASILEIRAS
A) OBSERVAÇÕES PRELIMINARES
Deixemos claro, inicialmente,que não nos ocuparemos, neste
trabalho, da distinção (Iançada entre nós, por J. X. CARVALHO
DEMENDONÇA, no vol. 111do seu"Tratadode DireitoComercial Bra
sileir0") entre sociedade irregulare sociedadede fato. Dentre
os civilistas brasileiros contemporâneos,o saudoso SERPA LOPES (1)
foi dos que mais valorizaram a famosadistinção.Consideradasso-
ciedadesirregularesaquelascujo contratosocialnão tenha sido
levado a registro,e sociedadesde fato aquelascujo contratosocial
seja nulo, ou verbal, o pranteadomagistradoe professorcarioca
daí retiravaconseqüênciasjurídicasno quetangeà inaplicabilidade
. ao primeiro tipo de sociedadesde fato (contratonulo)de certosprin-
- cípios aplicáveisàs demais,de fatoe irregulares.Particularmente,
quanto à inaplicabilidadedo art. 673 do Código de ProcessoCivil
às sociedadesde contratonulopor ilicitudede objeto(2). De no~sa
parte,comoadianteserátornadoclaro,entendemosque o problema
da sociedadede objeto ilícitoé problemaque nadatem a ver com
o da sociedadeirregular.F problemaque exige tratamentodoutri-
nário e legal inteiramentedistintodo problemada mera ausência
de satisfaçãode formalidadeslegais.Quandoa sociedadepossuiob-
jeto ilícito,não se lhe podeatribuiro caráterde sociedade,por falta
de requisitosde ordemontológica.E' o seu próprio ser que não
se configuracomoo ser de uma sociedade.Quanto ao mais, pos-
sua a sociedadecontratoverbalou contratoescritonão registrado,o
problemaé de irregularidade,sendo irrelevanteno particular,para
os fins dêsteestudo,a distinçãoentre sociedadesirregularese de
fato.
----------
(1) M. M. de SERPA LOPES, "Curso de Direito Civil", ed. Freitas Bastos, Rio, 1958, vol. I,
pág. 520. .
(2) Idem, n.o 810, pág. 524.
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Uma outra observação preliminar deve ser feita: a de que é
pacífica entre nossos autôres a afirmação de que, entre os dois sis-
temas radicais, o da concessão da personalidade jurídica por conces-
são estatal, sistema francês, sobretudo em matéria de associaçõe's,
por reminiscência da luta contra a "main morte", e o sistema da plena
liberdade de formação das pessoas jurídicas, optou o Direito brasilei-
ro pelo chamado sistema das disposições normativas. Na conceituação
de CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA (3), em tal sistema, "salvo ca-
sos especiais de exigência de autorização, o princípio dominante é
o de que a vontade dos indivíduos, obedecendo a requisitos prede-
terminados, é dotada do poder de criar a pessoa jurídica". Na verda-
de, entendemos que uma correta solução do problema de que nos
estamos ocupando exige uma revisão do conceito e estrutura do pró-
prio "sistema das disposições normativas". A qual será feita infra.
B)O CÓDIGO COMERCIAL EA POSiÇÃO DECARVALHO DE
MENDONÇA
O velho Código de 1850, em suas disposições gerais sôbre as
sociedades comerciais, consagrava ao assunto quatro artigos de par-
ticular importância, do 303 ao 306, inclusive.
303 - "Nenhuma ação entre sócios ou dêstes contra terceiros,
que fundar a sua intenção na existência da sociedade,
será admitida em juízo se não fôr logo acompanhada
do instrumento probatório da existência da mesma
sociedade" .
304 - "São, porém admissíveis,sem dependênciada apresen-
tação do dito instrumento, as ações, que terceiros pos-
sam intentar contra a sociedade em comum ou contra
qualquer dos sócios em particular. A existência da s~-
ciedade, quando por parte dos sócios se não apresenta
instrumento, pode 'provar-se por todos os gêneros de
prova admitidos em comércio (art. 122),e até por pre-
sunções fundadas em fatos de que existe ou existiu
sociedade".
305 - "Presume-se que existe ou existiu sociedade sempre
que alguém' exercita atos próprios de sociedade, e
que regularmente se não costumam praticar sem a
qualidade social. Desta natureza são especialmente:..."
Segue-se, em uma enumeração .exemplificativa de nove, incisos"
uma série de fatos que, a título de presunções, permitem provar' a
(3) CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA- "Instituiçõesde DireitoCivil", 1961, ed. Fo-
rense,vol. I, n.o59, pág.238.
142 PERSONALIDADE JURíDICA DA SOCIEDADE IRREGULAR
existênciada sociedadeirregular,incluidoscasoscomo o do "em-
prêgo do pronomenós ou nossonas cartasde correspondência,li-
vros, faturas,contase maispapéiscomerciais"(VI), ou o "fato de
receberou respondercartasendereçadasao nomeou firma social"
(VII). A alíneafinal do art.305 e o art.306 enunciame concretizam
a regrada responsabilidadeilimitadados ?óciosde sociedadesirre-
gulares,tendoporémo art. 306 alcancemaisamplo.
A doutrinacomercialistabrasileira,anteriorao adventodo Có-
digo Civil, temem J. X. CARVALHODE MENDONÇA e em seu fa-
mosoTRATADOseumaisaltocume.A co~tribuiçãodo famosocomer
cialistapátrioé particularmenteimportante,no assuntoque nos in-
tere~sa,dada a amplae categorizadadefesapor êle feita da per-
sonalidadejurídicadas sociedadesirregulares.
Note-sequeo autordo "Tratadode DireitoComercialBrasileiro"
escreveuem épocaem que não estavaainda superadaa polêmica
relativaà personalidadejurídicadassociedadesmercantisque,vinda
da Françae da Bélgica(paísesemquese discutiatambéma persona-
lidadejurídicadas~ociedadescivis,entendidaa palavrasociedadeno
seu sentidorestrito)apaixonaragrandepartedos juristasocidentais.
Escreveportantono contextode umadefesada personalidadejurí-
dicadas sociedadesmercantis,emgeral.
No assuntoquenosinteressa- sociedadesirregulares- é ri.
quíssimasuaargumentação."O Códigoe as leis subseqüentespreso
creveramsançãoespecialparaas sociedadesirregulares(. . .) a fim
de Ihesdificultara organizaçãoe a vida: porémas reconheceram- C.
Com.,arts.303,304,305,- conferindo-Ihescapacidadematrimoniale
representaçãoem juízo - C. Com.,arts.303, 304 - considerando-as
comerciante,sujeitando-asà falência- lei 2024-1908,art. 8.0, c. -
Dec. lei 7661/1945,art.8.0, 111- e, nesseestado,respeitando-Ihes
o patrimôniopróprio,paraevitara confusãocomos patrimôniosdos
sócios- Lei 2024/1908,art. 132,- Dec. lei 7661/1945, arfo 128"
(4). , '" ,r.'1
~
Aduziu ainda respostaà~opiniõesde TEIXEIRA DE FREITASe
CARLOSCARVALHO,que viam nas sociedadesirregularespura co-
munhãode bensou interêsses."Na comunhão,os consortessão co-
proprietáriose podemdispôr livrementedos seus quinhões.As ~o-
ciedadesirregularestêm, ao contrário,partimôniopróprio; os só-
cios não são co-proprietáriosdo fundo social.Nelas existea coope-
raçãodos sócios,seu pronunciadocaracterí~tico"(5).
(4)- J. X. CARVALHO DE MENDONÇA, "Tratadode Direito ComercialBrasileiro", ed. Freitas
Bastos,Rio, 1958,vol. 111,n.o 610,pág. 89.
(5) - Idem,vol. 111,n.o 612,pág.92.
J. 'lAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA 143
Duaseram,portanto,as notascaracterísticasda sociedade, m~
clusive quando irregular,que permitiama J. X . CARVALHO DE
MENDONÇA distinguí-Iada comunhão- o patrimôniopróprio,dis-
tintodo dos sóciose a affectiosocietatis,entendidacomocooperação
dos sócios.
C) O CÓDIGO CIVIL. A DOUTRINAPOSTERIOR.OS PROJETOS.
o CódigoCivil Brasileirotrouxe,em seus incisosI e 11do art.
16, umaenumeraçãotaxativados tiposdepessoasjurídicasde Direi~
to Privado.Tal enumeração- 1.0diminuiu~enslvelmentea importân-
cia da distinçãoentre sociedadescivis e associações,enorme em
outrossistemas,v. g. o francês;2.0 cortoude modoabsoluto,de
lege lata,tôdae qualquerdúvida~ôbrea personalidadejurídicadas
sociedadesmercantise civis.
Parao assuntode nossotrabalho,trouxeo Códigomaisespecifi-
camenteos seguintesdispositivos:
Art. 18 - "Começaa existêncialegal das pessoasjurídicasde
direito privadocom a in~criçãodos seuscontratos,
atos constitutivos,estatutosou compromissos no
seu registropeculiar,reguladopor lei especial,ou
coma autorizaçãou aprovaçãodo govêrno,quando. "
precisa.
Art. 20 - § 2.° "As sociedadesenumeradasno art. 16 que,
por faltade autorizaçãou de registro,se não repu-
tarem pessoasjurídicas,não poderão acionar a
seus membrosnem a terceiros;masêstespoderão
responsabilizá-Iaspor todosos seusatos".
Êstesdois textos de lei fornecerampràticamentea base essencial
sôbrea qual trabalhariamos juristasposterioresna discussãodo nos-
so problema.Tais artigos- 1. Tornaramclaraa adesãodo legisla-
dor brasileiroao sistemadas disposiçõesnormativasde que ante-
riormentenosocupamos.Estabelecemum prévioelencode tipos de
P~s~o.~.sjurídicasde DireitoPrivado- sociedadese associações,ci-
vis, soCiedadesmercantise fundações.Foradêssestiposnão há pes-
soa jurídicade DireitoPrivado.Admitema regrabásicada liberda-
de~'de,-:constitÚição\.;preYist(]c.o~JormC1lidddeoLregistr-O..eabertaa ex-
ceç-ão'':para,dettirl11iriadosc-asos,::,âe.;:snciedadeparaf:as~:,quaiS'"th,at~au-
torizaçâo:Lriecessat'Ía.:.,2~>Aotorizar.am2::~pâa:~ntémentâ,'(atfv\2'm,c§! ::Q1.P}';
uma>:eqoiparaçãoentrer:as~ociedades';q'Uenão:se:-registr,aram;por lhas;
haver,,:sido'nêgada'a-autorização'hec~ssár'iae,as:qUê:nã,Q)seregi-stra:.
rarrlporcr):egligênciat'ignorância;de'cseusócios;;nada/obstando'a;.que;
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o fizessem.Emsuma,o § 2.° do art.20 pareceuequipararas socie-
dadesque não se registraramporquenão o puderam(faltada au-
torização, in casu,exigidapor lei ou, acre~,centamosnós, porque
não o puderampôr ilicitudede objeto(I) às sociedadesque não se
registraramporquenão o quiseram.(11)Só as sociedadesdo tipo
(li), ou seja, ~óas sociedadesque deixaramde registrar-sepor não
--oteremdesejado,inexistindoqua!querobstáculolegal à satisfação
de tal formalidade,é que constituemverdadeiramenteas sociedades
irre'9ulares.Iguaisàs sociedadesregularesno plano oniológico,do
ser, e portantoda personalidade.As sociedades(I) exige~-ntratamen-
to jurídiéodi~tinto,comoserádemonstradoinfra. 3. Mantiveram(art.
20, § 2.°, in fine)o princípioquevinhada combinaçãodos arts.303.
e 304,ou seja,as sociedadesirreguiaresnãosãoencaradascomopes-
soas jurídicasno que tangeà capacidadeprocessualativai não po-
dem acionar.São-no,porém,no que toca à capacidadeprocessual
passiva,podemser acionadas.
Por outro lado, a importânciados princípios assentadospela
velha legislaçãomercantilfoi, no que tangeàs sociedadesmercan-
tis, acentuadapeloCódigoCivil, art. 16, § 2.°, verbis:
"As sociedade'smercantiscontinuarãoa reger-sepelo estatuido
nasleiscomerciais".
o que não impediuqueo CódigoCivil viessetrazernormasge-
rais sôbre as pessoasjurídicas,aplicáveisinclusive às sociedades
mercantis.
Muitos anos depois, em 1939, o Código de ProcessoCivil
viria trazer um novosubsídioao problema,que boa parteda dou-
trinaviria a encararcomoum argumentoem favor da personalidade
jurídicadas sociedadesirregulares.
IINãohavendocontratoou instrumentode consti-
tuiçãode sociedade,que reguleos direitose obri-
gaçõesdos sócios,a dissoluçãojudicial será re-
queridapela forma do processoordinárioe a li-
quidaçãofar-se-ápelo modo estabelecidopara a
liqüidaçãodas sentenças".
De onde decorreque a lei processualregulou a liqüidaçãode
sociedadesnitidamenteirregulares.Tal dispositivofez o professor
mineiroJOÃO EUNÁPIO BORGES,ao su~tentara persof1aiidaq~iurí-
dica da sociedadeirregular,relembraro pitorescoen.,finamento.de
VIVANTE, segundoo -qual"a liqUidaçãodo patrimôniQdeixadopor
um defuntoé provaevidentede queéle viveufsemembargode fal-
Art. 673 -
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tar-Ihe O registro de nascimento". (6). O comercialista de Belo Hori-
zonte aduz ainda, em favor de sua tese, de que compartilhamos,
relativamente à personalidade jurídica da sociedade irregular mer-
cantil, que "não fôsse a sociedade irregular uma pessoa jurídica co-
merciante, mas simples parceria de comerciantesem comunhão
de interê~ses, falidos seriam os sócios e não a sociedade irregular
de que façam parte" (7).
Mas o fato incontestável é o seguinte: a doutrina civilística bra-
sileira predominante, sobretudo após o advento do Código Civil, in-
clinou-se e continua a inclinar-se pela posição negadora da personali-
dade jurídica da sociedade irregular, muito embora sejam díspares
as opiniões relativas à natureza jurídica dêsse quid a quetais juristas
negama personalidade- a sociedadeirregular.
CLOVISnegou claramentea personalidadeda sociedade'irregular.
Disse que tais sociedades existiam como sociedade,comocontrato,
comocomunhões.O quedemonstrasuaindecisão.Após negara per-
sonalidade das sociedades irregulares (a tendência de nossa dou-
trina explica-se sobretudo a partir do tom categório do arte 18 -
"começa a existêncialegal...com a inscrição... - e do arte 20, §
2.0 1.a parte - "as sociedades... que, por falta de autorizaçãoou
de registro, se não reputarempessoasjurídicas. . .) entendeque elas
"existemtodavia como sociedade,como contrato.Isso mesmodeclara
vam o ProjetoPrimitivo,arte25, 2.a partee o Revisto,arte24, 2.°
parte,acrescentandoque os atos praticadosem nome dela obriga-
riam pessoalmenteo seu autorem relaçãoa terceiro.Eliminada esta
providência, resulta que a comunhãorespondepelasdívidassociais,
cabendo a cada sócio uma parte nas dívidas, proporcional à sua en-
trada,arts. 1381 e 1396". (8)
Ressalte-se,em honrado semprepranteadocodificador, a mui-
to maiorcoerênciados Projetosprimitivoe revisto,comparadosà
soluçãofinal dada pelo legislador.Os projetosguardavamcoerência
internana sua posiçãode negadoresda personalidadejurídicada
sociedadeirregular.Não assimo Código.
CLOVIS percebeuagudamentea distinçãoentresociedadesque
não podeme que não queremregistrar-se.Para êle, as primeiras
nãotêmexistêncialegal;a~segundas,as irregulares,possue'mexis-
têncialegal, emboranão sejampes~oasjurídicas.Verbis - "As so-
---------
(6) - JOÃO EUNÃPIOBORGES,"Curso de Direito ComercialTerrestre",Forense,
Rio, 1959,vol. 11,n.o204,págs.47-48.
(7) - Idem,idem,pág.50.
(8) - CLOVIS BEVILAQUA, "Código Civil Comentado",11.0 edição, 1956, Francisco
Alves ed., Rio, vaI. I, com. ao arte20, pág. 185, item6.
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ciedadescivis não autorizadastambémnão são pessoasjurídicas,
pois que se não podemregistrar.Nemsão propriamentesociedades,
porquese não podemconstituir.Serãosociedadesde fato, ou antes
sociedadesproibidas,pois que o Código Ihes conservao nomede
sociedades;serãomerascomunhões.Mas, não tendo existênciale-
gal, sendonuloo contratoemquesefundaram(arts.145,II e IV) não
podem subsisti.r.E nistodiferemdas sociedadescivis não registra-
das que têm existêncialegal,aindaque ~emasvantagensda perso-
nificação".Reconhece,adiante,queo Códigoresponsabiliza socieda-
de irregular,no interêssede terceiros.(9).
WASHINGTON DE BARROSMONTEIRO fica aparentemente
aquémde CLOVIS. Enquantoêste,comovimos, reconheciaà socie-
dade irregularuma existêncialegal sem as vantagensda personifi-
cação,o festejadomestrede São Paulo reconhece-lheape-nas uma
existênciade fatolnãolegal.Paraêle, as ~ociedadesirregulares"em-
borasemexistênciale-gal,podemadquirirpor testamento.A lei exi-
ge, para tal fim, a existênciada pessoa,não a existêncialegal. A
existênciade fato tambémé reconhecidapela lei para certosefei-
tos" (l0). Ao que nos permitimos,modestamente,objetarque exis-
tênciade fato reconhecidapela lei é igual a existêncialegal.'""
CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRAtambémnegaa personalidade
jurídicada sociedadeirregular,expressãoque sinonimizacomsocie-
dadede fato.
O juristamineiro,fiel à orientaçãoentre nós dominante,fruto
da interpretaçãoliteraldo art. 18 e da primeirapartedo § 2.° do
art.20 do CódigoCivil, entendeque o registrodaspessoasjurídicas,
diferentementedo registrode nascimentodas pessoasnaturais,"tem
fôrça atributiva,pois que, além de vigorar ad probationem,recebe
aindao valorde providênciacomplementarda aquisiçãoda capacida-
de jurídica"(11).Vai, por~m,maisalémem seu pensamento.Fiel ao
seumododeentendero sistemadasdisposiçõesnormativaslentrenós
vigorante,comoo ~istemaemque,ressalvadosos casosexcepcionais,
previstosem lei, a vontadehumanapossuio poder,obedecidosre-
quisitospredeterminados,de criara pessoajurídica,CAIO MÁRIO
explica da seguinteforma a naturezada sociedadeou associação
apóssuacriaçãope!avontadehumanae antesdo registro:"persona-
lidadein fieri, permanecela emestadopotencialatéque, preenchi.
dasasexigênciasalinhadasna lei,converte-semumstatusjurídico".
----------
(9) - Idem, idem, ítem 7.
(10 - WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, "Curso de Direito Civil", Saraiva ed.,
São Paulo, 1958, Parte Geral, pág. 128.
(11) CAIO MÁRIO, op. cit., vaI. cit., n.o 59, pág. 238
- - n
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(12). Ficamos,portanto,coma impressãode que,geradaa pessoa
jurídicapelo poder fecundanteda vontadehumana,a penosagra-
videz só poderáchegara têrmofeito o registro,que seráo ato de
nascimento.No intervalo,a pessoajurídica(in fieri, no dizerde CAIO
MÁRIO) seriaum nascituro.A analogiajá é clássicaentreos autores
que do temase ocupam,masseu simplesenunciadorevelao que
tem de artificioso.
Seria porém improbidadecientíficade nossaparte para com
o pref. CAIO MÁRIO reduzira tão simplesexpressãoseu pensamen-
to, muitomaiselaborado.Ao ocupar-seex-professodo problemada
sociedadeirregular,o autordo Ante-projetodo Código de Obriga-
çõespropendeinicialmentepara umasoluçãode e'quiparaçãoà co-
munhão.(l3). Mas são seusprópriosargumentosque demonstrama
insustentabilidadede tal posição.Há, no casodas sociedadesirregu-
lares, um ato voluntário,"por isso mesmohábil em tese a gerar
uma pessoamoral" (14).Portanto,"a posiçãonegativistado Direito
em facede umasituaçãode materialidadepalpávele irrecusávelse-
ria atentatóriada realidade".(15). E adiante:"não é uma entidade
vã, não é umaabstraçãoou umafigura inexistente,porqueo direito
a consideracomo uma unidadediferenteda simplescomunhãode
direitoseventualmenteoriginadada participaçãode mais de uma
pessoaem uma relaçãojurídica".(16).Não se trata,também,como
algunspretenderam,de um casode personalidadejurídicareduzida,
aquiloque os franceseschamamde petitepersonnalité.
Com razão,negaCAIO MÁRIO a possibilidadede graus,na per-
sonalidade.Verbis: "Não se pode tambémfalar em "personalidade
reduzida",pois que, acentúa-oproficientementeRUGGIERe-;-ocon-
ceitode personalidadeé insuscetíveldegraduação.Sejaquantoà pes-
soa jurídica,seja quanto à pessoanatural,a personalidadeexiste
ou nãoexiste.A pessoanaturalé sempredotadade personalidade.A
pessoajurídicaou a adquireou nãoa consegue.Senãoa tem,por fal-
ta de atendimentoaos requisitoslegais,não pode ser sujeitoda re-
laçãojurídica".(l7).
Que é então,a sociedadeirregular,no pensamentode CAIO
MÁRIO? "A compreensão-do tratamentoque a lei dispensaà socie-
dade irregularsàmentepode decorrerdaqueleprincípiosegundoo
qual a aquisiçãode dire'itosé conseqüênciada observânciada nor-
----------
(12) Idem,ibidem.
(13) Idem,n.o 60, pág.243
(14)Idem,n.o 60, pág.242
(15) Idem,n.O60, pág.244
(16)Idem,n.o 60,pág.244.
(17)CAIO MÁRIO n.o 60
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ma,enquantoquea imposiçãodedeveres(princíp,ioda responsabili-
dade)existesempre"(18).
Temosentão que a sociedadeirregularnão é pessoajurídica
masque lhe podemser impostosdeveres,pelo princípioda respon-
sabilidade.A explicação,datavenia, nadaexplica,com ressalvado
brilhantismoda exposiçãodo doutocivilistapátrio. Não pode ser
sujeitode deveresquemnãoé pessoa.Se a sociedadeirregular,po-
de ser devedora,entãoé pessoajurídica.Se não, de que fantasma
cobrariaas obrigaçõeso credorde tal sociedadeirregular?Mais ain-
da - paraser-seresponsável,é precisoser-sepes~oa.
SERPA LOPESincidena gastae errôneaexplicaçãoque'vê na
sociedadeirregularum meroestadode indivisãoou comunhãode
direitos",negando-lhe xi~têncialegal,por carênciade registro.(19).
ORLANDO GOMESenfileira-seentreos negadores.Paraêle, as
sociedadese associações"não adquiremcapacidadejurídicaantesde
satisfazerema exigêncialegal".Emconseqüência,não valemos atos
praticadosno períodoque intercorreda constituiçãoà aquisiçãoda
personalidade"(20) admitidasexceçõesao princípio da irretroati-
vidadeda personificaçãono que tangeaos fundadorese aostercei-
ros. Emoutro pontode suaexposição,frisa que "as sociedadesirre-
gularesou de fato sãogruposque nãodesfrutamda personalidade,
aindaque se Ihes reconheçacertacapacidadede exercíciodos direi-
tos". (21).
Pedimospermissãopara discordardo eminentemestre. Não
cremospossívelque algo que não é pessoae, pois, não dispõeda
possibilidadede adquirir direitos,possa,não obstante,ainda que
restritamente,exercercertosdireitos.Não julgamosconcebível uma
capacidadede exercícioque assentano suporteinexistentede uma
capacidadede gôzoiguala zero.
Mas, na doutrinabrasileira,o problemase torna maisapaixo-
nadamenteinteressante aparentementeinsolúvelainda no TRATA-
DO de PONTESDE MIRANDA. E issoporqueo notáveljuristapatrí4
cio negoua personalidadejurídicada sociedadeirregular,comoa ge-
neralidadeda doutrinabrasileiramas,ao mesmotempo, forneceu
copiosíssima rgumentaçãoque, a nossover, conduzde modoirresis-
tível à afirmaçãoda personalidadejurídicada sociedadeirregular.
----------
(18) M. M. SERPA LOPES, op. citovol. citopág. 510
(19) ORLANDO GOMES, "Introdução ao Direito Civil, Forense ed., Rio de Janeiro 1958,
n.o 116, pág. 188.
(20) Idem, n.o 120, pág. 191.
(21) lIem, ibidem.
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Afirma PONTESDE MIRANDA que só coma inscriçãoou o re-
gistronascea personalidadejurídica,massua própriaargumentação
põe a nu a incapacidadede tal tesede suster-~em pé sem lev~'r
quema defendaa tremendascontradições.No mesmotrechoem que
afirmaque o "ato constitutivonão se refereà pe:-.soajurídica;refe-
re-seà entidadeque vai ser personificada",PONTESDE MIRANDA
defineatoconstitutivocomo"todo ato dos que constituem(ou insti-
tuem)a pessoajurídicain fierill. (22).Voltamos,portanto,à analogia
com a gestaçãode pessoahumana.Aliás, PONTES DE MIRANDA
entendeque não devemser excluidas"certasanalogiasentreo nas-
cituroe a futura pessoajurídica,na fase pré~personificação".(23~.
Discutese há ou não direitoà personalidadeantesda personificação
e, no particular,apósreferira posiçãodas "teoriasradicais",contrá-
rias à afirmaçãodo direitoà per~onalidade,ponderaque "o ato que
neguea personalidadede algumasociedadeou fundaçãopode dar
ensêjoà açãodeclaratóriapositiva.Tantoressaltaque há relaçãoju-
rídica. Por outro lado, qualquerpessoapode ter interêsseem que
se declareque a pess<;>ajurídicatem, ou não tem, certacapacida-
de de direito. (Constituiçãode 1946,arts. 153, § 1.°, 155 e 160",
correspondentes,na Cartade 1967,aos arts. 161,§ 1.°, 165 e 166,
respectivamente).(24).Ora, emoutro local,o genialtratadistajá afir-
maraque,se a regrajurídicadiz queliA podeter direitos,aindaque
só o direitob, A é pessoaporquea possibilidadede ter direitos já,
é direitode personalidade"(25).Ao estudaraquilo que chamade
"associaçõese sociedadesnão-personificadas",que são justamenteas
que não cumpriram,ou não cumpriramainda as formalidadesde
inscriçãono Registro,volta a afirmarque, paraque hajacapacidade
de direito,é necessária pe'rsonalidade.Dí-Io,ao considerartautolá.-
gico o dispositivodo art. 20 do CódigoCivil, pois, segundoenten-
de, afirmarque as pessoasjurídicastêm capacidadede direitos é
afirmarque as pessoasjurídicas~ãopessoas.(26).
E, não obstante,PONTESDE MIRANDA afirmaráinúmerosca-
sos de titularidadede direitospor parteda associaçãou sociedade
cujoatoconstitutivonãofoi, ou nãofoi ainda,inscrito.
Dirá que a entidadeaindanão registradapode praticaratos,e
que os atossãoseus.(27),combasenaspalavrasdo próprioart. 20,
----------
(22)PONTESDE MIRANDA. "Tratadode DireitoPrivado".ed. Borsoi.Rio vol. I, § 86, 1,
pago358.
(23) Idem,§ 85,3,pago356
(24) Idem,ibidem.
(25) Idem,§ 75,2,pág. 284
(26) Idem,§ 83,2,pág.334.
(27)PONTESDEMIRANDA,"TratadoDireitoPrivado",ed. Borsoi,Rio,vol. I,
§ 83,2,pago334.
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§ 2.°do Código,verbis,"responsabilizá-Iasporseusatos".Afirmará
a separaçãode patrimôniose, por conseguinte,a existênciade um
patrimônioda entidade,que podecrescerou diminuir,e a possibili-
dade de seremadquiridosdireitospor ato de liberalidadeem favor
da entidade.(28).Diráque a sociedadeirregularpode ter nome,ju-
ridicamentetutelado(29), e reconhecerásua capacidadeprocessual
passiva,de acôrdoaliás,como art.20. § 2.°,'e, afirmando-o,reconhe-
ceráa existênciade órgãosda entidade:"as açõeshão de ser di-
rigidasà Diretoria,ou a quemtenhaqualidadede órgão paraa vi-
da exterior;b) a entidadeé parteno proce~,soe os membrosnão no
são, razãopor que podemser arroladose depôrcomotestemunhas;
c) a reconvençãopode ser apresentadapor todosos membros,mas,
se a diretoriao faz, entende-seque-o fêz comoórgãoe nãocomore-
presentantedos membros,de jeito que, ali, partessão os membros
(. . .) e, aqui, parte é a entidademesma.(...) Quaisque-raçõese
medidasprocessuaispodemir contraa entidadenão-personificada.
(. . .) Na posiçãode demandadaou de citada,notificadaou intimada,
a entidadeé pricessualmentecapaz,e o órgão,que funciona,funciona
como órgão". (30) Poucodepoisafirmaráque a "entidadenão-per-
sonificada",comoêle, teimosamente,continúaa chamá-Ia,se deman-
dada, pode "reconvir,embargarde executados(. . .), pedir decreta-
ção de nulidade,de anulaçãoou de resolução,condenaçãonas cus-
tas, aplicaçãodas penasdos arts.63 e 65 do Código de Processo
Civil, alegar compensação,interporrecursoextraordinário, propor
ação rescisória,propor ação revocatóriaem processode falência
ou anulatóriaemconcursode credores,emquefoi incluidacomocre-
dora, bem assimalegar,na falência,ineficáciarelativa;pedir inde-
nizaçãopor danossofridosem virtudede medidaconstritiva,caute-
lar ou executivaque foi concedidacontraela". Emcertoscasos,pos-
sui mesmocapacidadeprocessualativa a sociedade,associaçãoou
fundaçãonão registrada.Ela pode "no direito brasileiro,(a), ir a
juízo ou postularperanteas autoridadesadministrativas,se precisa
ou lhe é negadaa autorizaçãoparasecriar(e.g., art.20, § 1.°:não
sãosó os componentesque têm legitimaçãoativa;tem-naa entidade
não personificada".A qual pode"pedir (b) as inscrições:o órgãoda
entidadejá aí funcionacomoórgão(Decreto4857de 9 de novembro
de1939,art.129)"(31)AfirmaaindaPONTESDEMIRANDAa suaca-
pacidadecontratual,e a possibilidadede tornar-setitularde direitosde
crédito:"a naturezado ato coletivoé que explicapoderemos figu-
rantestratar,desdelogo,a entidadecomopolo ativodasrelaçõesde
------------
(28) Idem,§ 83,7,pago338
(29) Idem,§ 83,4,pág.335
(30) Idem,§ 83,8,pág.342
(31) Idem,§ 83,9e 83,8,pags.342/343
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crédito,comotodos,algum,ou algunsdos figurantes,semse pensar
em relaçõesentreêlesa favor da pessoajurídicafutura.Não se trata
de contratoa favorde terceiro,masde contratocoma pessoajurídica
in fieri, tal comose, em vez disso,se faz da pessoajurídicain fieri
polo passivode relaçõesde créditoll.(32)Afirma a retroatividadede
efeitosdo atode inscriçãono Registrodo ato constitutivoda pessoa
-jurídica,o que faz evidentementepensarem caráterdeclaratórioda
inscrição.110contrato,por pós-eficacizaçãoentra, ipso iure, com a
inscrição,a irradiarefeitosll.(33) No mesmolocal,voltaa afirmar
a existênciade órgãosantesde inscritaa sociedade,associação u
fundaçãoe, aindano me'smolocal,admiteque a vontadedos parti-
cularespossaafastaro caráterde condiçãosuspensivade personali-
dadeque,paraêle,tema inscrição.Assim,porvontadedos particula-
res, pessoajurídicahaverialogo apóso ato constitutivo.Caso a ins-
criçãose tornasseimpossível,essa impossibilidadefuncionariacomo
condiçãoresolutivada personalidade.A lIimpossibilidadeda inscrição
só operacomocondiçãoresolutivaseos figurantesconceberama as-
sociaçãoou a sociedadecomo pessoajurídica,afastandoqualqüer
hipótesede funcionarsempersonificaçãoll.(34) Quantoà repetida
afirmaçãode que a entidadepretensamentenão-personificada,ou
aindanão,tem,entretanto,órgãos,lembremo-nosde que a existên-
cia de órgãosé provamaisque veementede que pessoaexiste.Dei-
xemoso próprio PONTES.1I0rgãoé órgão,não é representantevo-
luntárionem legal: (...) o órgão atuae recebe,comoo braço,a
mão,a boca,ou os,ouvidos humanosio ato e a receptividadesão
da pessoajurídica(...) Exatamenteporqueo órgão não represen-
ta, a pessoajurídicaé capazde obrarll.(35)
Conclusão,inevitável,a partirde tôdaessalongareproduçãode
textosdo grandetratadistabrasileiro:êsseser que praticaatos,que
é responsável,que tem patrimônio,que podeser demandadoe de-
fender-se,inclusivereconvindoe recorrendo- não esquecerque a
reconvençãoé açdo- que podeter nome,jurídicamenteuteLado~
que pode ir a juízo,em determinadoscasos,que podeser titularde
créditose débitos,e que temórgãos,que é êle, senãoumapessoa?
"Se A temdireitos,aindaque só o direitob, A é umapessoa".Eieis
que A nãotem apenaso direitob, masumaenormelista de direi-
tos.
Antecipemos, parcialmente as conclusões da parte que
-----------
(32)PONTESDE MIRANDA, "TratadoDireitoPrivado",ed.
pág.361.
(33) Idem,§ 86,3,pág.362
(34) Idem,ibidem.
(35) Idem,§ 75,3,pags.286/287
Borsoi,Rio, vol. I, § 86,3,
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a estase segue,dê~tetrabalho.A entidadeontologicamentepessoa,
pessoamoral (no sentidoque a estaexpressãoemprestamos autô-
res institucionalistas),cujo atoconstitutivonãofoi registrado,ou não
o foi ainda,é, claramente,pessoa,já que nãoé posdvelser-semais
pessoaou menospessoa.
E' pessoaiurídicaem rigorososentidotécnico,já que não lhe
falta a proteçãolegal, seu reconhecimentopela ordem jurídica.E'
verdadeque essaproteçãoe êssereconhecimentosão restritos,me-
noresdo queos dispensadosàsoutraspessoasjurídicas,de vida ple-
namenteregularizada.O que quer dizer que sua capacidadede di-
reitoé menordo que a dasoutraspessoasjurídicas- as regulares-
que pode gozar de um númeromenorde direitos,mas não quer
dizerque sejamenospessoa,ou não-pessoa.
\ OS PROJETOS,atualmenteem fase de tramitaçãopelo Poder
legislativo,agravamde certaforma a ~ituaçãodo DireitoBrasileiro
atual, pois que repetemalgunsdos dispositivosdo Direitovigente
que fornecemargumentoscontráriosà personalidadejurídicadas so-
ciedadesirregularese não repetemaquelasnormasque permitem
concluir,como nós o fazemos,pelo reconhecimento,de lege lata,
da personalidadejurídicadas sociedadesirregulares.Não há dúvida
que os PROJETOSprocuram,comcoerênciainterna,afirmarnão se-
rem pessoasjurídicasas sociedadesirregulares.
O PROJETO DE CÓDIGO CIVIL, redigidocom base no ANTE-
PROJETOdo professorORLANDOGOMES,dispõe,emseuart.62,que
lia existêncialegal das pes~oasjurídicascomeçacom a ins-
criçãodo ato constitutivono se'uregistro,ou com a aprova,
çãoda autoridadecompetente,quandoexigida".
O dispositivorepete,portanto,com correçõesde linguagem,
o atualart. 18.Nadahá,porém,de semelhanteao § 2.0do atualarfo
20.
O PROJETODECÓDIGO DAS OBRIGAÇÕESocupou-seda maté.
na ao tratarDOS EMPRESÁRIOSE DAS SOCIEDADES,com base no
ANTEPROJETOdo professorSYLVIO MARCONDES.O art. 1122 re-
pete,no particulardassociedades,o art. 62 do PROJETO DE CÓDI-
GO CIVIL.
liA sociedadeadquirepersonalidadejurídicacom a inscrição
no registropróprioe na formada lei, dos seusatosconstitu-
tivos".
Classificao PROJETO em seguidaas sociedadesem personifica-
das e não-personificadas.O SUBTíTULO referentea estasé, a nosso
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ver, parcialmenteinfeliz e parcialmente desnecessário.Pois que
abrangedois tipo~de sociedades"não-personificadas"- as "em co-
mum"(quesão as irregularese.as aindanão regi~tradas)e as "em
contade participação".Quantoa estasúltimas,em que pesemas res-
peitáve'isopiniõesem contrário,lamentamosqueo PROJETO tenha
reguladoexpressamentessae~druxulariajurídica, compreensível
apenasno velhoCódigode 1850,masnãonumPROJETOde 1964~.
Quantoàs"em comum",examinemoso assuntomaisde perto.
Art. 1124- "os sócios,nasre'laçõesentresi ou comterceiros,
sàmentepor escritopodemprovara existênciada sociedade,
masos terceirospodemprová-Iade qualquermodo".
Art. 1125- "Os bense dívidassociaisconstituempatrimônio
especial,de que os sóciossão titularesem comum".
Admite-se,por conseguinte,o princípioda segundaparte do
art.304e, de certomodo,do art.305do CódigoComercialem vigor
que permitea provapor terceiro~da existênciada sociedadenão-re.
gistrada.Admite-semaisa separaçãode patrimônio,a existênciade
patrimôniopróprio da sociedade,mas,com a preocupaçãode res.
guardara coerência,define-setal patrimôniocomopatrimônio co-
mumdossócios.Volta-seentãoà velhateseda comunhão.Tese,da.
ta venia,totalmenteinsustentável.
Insustentável,não apenaspor ~ertotalmenteinadequadaà vida
de umasociedadeirregularo tratamentoque a lei reservoupara as
comunhões,como agudamentedemonstrouJ. X . CARVALHO DE
MENDONÇAe, emnos~osdias,JOÃO EUNÁPIOBORGES(v. sup,ra)
comotambémpor um motivomais profundo- o de que a comu-
nhãocorrespondea realidadetotalmentedistintada pessoajurídica
no próprioplanoontológico,do ser. Uma,a comunhão,corresponde
a meracotitularidadem comumde determinadosdireitos,realidade
meramentestática.Outra,a pessoaiurídica,implicaessencialmente
umaidéiade obraa realizar,realidadedinâmica,comotivemosopor-
tunidadede demonstrarem nossatese"CONCEITODA PESSOAJU-
RíDICA".(36)As ~ociedades,regularesou irregulares,correspondem
!. essarealidadedinâmica,idéia de obra a realizar.Nuncaa comu-
nhão.
Verifica-se,a partir do exposto,que um.gráficoda históriado
pensamentojurídicobrasileiromostrariaque, nos últimosanos, há
um crescenteacentuar-seda tendêncianegadorada personalidadeju-
rídicadas~ociedadesirregulares,tendênciaque atingeseu ápicecom
--------------
(36)J. LAMARTlNE CORREA DE OLIVEIRA, "Conceito da PessoaJurídica", Curitiba,
1962, págs. 147, 148, 169, 170.
- - -_ou - - ---
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OS PROJETOS,especialmenteo de CÓDIGODEOBRIGAÇÕES.Ora,
essatendênciachoca-seprofundamentecom umadas conquistases-
senciaisdo CódigoCivil Brasileiro,mantidaaliás pelosPROJETOS:a
de reconhecimentoda personalidadejurídicaa tôdasas sociedades,
civis e comerciais,desaparecida distinçãoromanaentre universi.
ta-tese col.legia,dotadosde personalidade,e societates,dela privadas
Essadistinçãoviria a refletir-sena doutrinade línguafrancesae de
língua italiana,exaradasob o influxodo Código Napoleãoe do ve-
lho Código peninsularde 1865,na negaçãoda personalidadejurídi-
ca das sociedadescivis e mesmodas comerciais,de que o Direito
daquelespaísessó muitotardese libertaria.Ora, o Código brasilei-
ro de 1917,em partepor influênciada doutrinagermânica,libertou-
se de tais anacronismose reconheceuamplamentea personalidade
jurídicade sociedades,associaçõese fundações.Os PROJETOSman-
têm tal conquista.E é exatamenteporquea mantêmque o PRO-
JETO de Código de Obrigações,na obstinaçãode negar persona-
lidade jurídicaàs sociedadesirregulares,mastendo de catalogá-Ias,
refugia-sena inadmissívelequiparaçãoàs comunhões.
111ESBÔÇO DE CONSTRUÇÃO DOUTRINÁRIA
A - Pressupostoessencialde solução- umaposturarealistano
plano da Filosofiado Direito.
Há um equívocobásicoque explicaos atuaisdescaminhos,no
particular,do pensamentojurídicobrasileiro- o equívocoidealista
- idealistano planoda teoriado conhecimento- tão caracteristica-
mentetípicodos rumospositivistasque infestam,de mqdoimplícito,
o pensamentode tantosde nossoscultoresdo Direito.Dizemosde
mÓdoimplícitoporque,frequentemente,nossosjuristasassumemuma
posição empírica,recusando-sea perquirir os problemasde Fi-
losofiado Direito.ComoM. Jourdain,acabamfazendoprosasemo
saber.E comonão é possívelpensarsemque no fundo dêssepen-
samentoesteja um pressuposto\ filosófico, assumemuma posição
implicitamentepositivistae idealista.No fundo, não crêemna rea-
lidadedo mundoexterior,preferindorefugiar-seem um mundode
idéiaspuras,paraêleso únicoreal.A partirde um ingênuonorma-
tivismo,crêempodertransformara realidadefácticapelosó enunciar
da normade Direito,esquecidosde duas realidadesfundamentais
- a vontadelivredo ser humano,capazde desobedecerà norma,e
o pêso dos condicionamentossociais.
No plano que nos interessa,essa concepçãoidealistaatingiu
seu ápicecom os postuladosda teoria da ficção legal e com sua
conseqüência,o sistemada concessãoestatalda personalidade,se-
J. lAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA 155
gundoO qual é o Estadoo juiz únicodo caráterpessoalou não dos
organismosexistentesna sociedade.A rigor, aliás,vai-semais longe
em tal modode ver as coisase transforma-sea personalidadeem
algo destituídode realidade,em merodomsimbólicodo poderesta-
tal. Nossosjuristasde hoje não poderiamchegartão longe,arraiga-
da que estána consciênciajurídicabrasileiraa tradiçãocontráriaao
sistemada concessãoestatalda personalidade.
l
Em nossatesede concurso,tivemosoportunidadede referir a
propó~itocríticade OLIVEIRA VIANNA aos nossosconstituintesde
1891,que julgavamque, se alguém"enunciassediantede uma ro-
da paradaa teoriado movimento,a roda principiariaa rodar pelo
efeitoda magníficalógica formal da teoria",tendoem tal ocasião
feito a aplicaçãoda críticado sociólogofluminenseà mentalidade
dos homensda ficçãolegal."Umalei: e eis quedo nadasurgiauma
pessoajurídica.Outra lei: e eis que ela ao nadaretomava.Estamos
emplenodomínioda utopia".(37)Emboramitigado,pareceserêsse
aindao pensamentode muitosde nossosjuristasque crêempodero
Estado,arbitràriamente,afirmarou negar a personalidadejurídica
dêsteou daquêlegrupoou instituição.
F, aliás,o mesmopensamentoque estásubjacenteà tentativa
infrutíferaempreendidapor certarecenteenxurrada de decretos-lei
de reformularo Brasila partirdo zero,fazendotabularasade tôda
a realidadeviva e existente. .
Coubeaosautôresinstitucionalistasfrancesese belgas,através
de todo um pesquisarfecundoque passapor HAURIOU, RÉNARD,
CLÉMENS,DÉLOS,tentarum primeiroesbôçode soluçãodo proble-
ma, introduzindoumadistinçãoentrepessoa moral e pessoa iurídica.
A primeiraseriao ser aptoà personificação.A ~egundaseriao mes-
mo ser após recebidoo reconhecimentoestatalde sua personalida-
de. Emborajulguemospoucofeliz, por sua possívelambigüidade,a
soluçãoterminológicaencontrada,não podemosdeixar de verificar
que aí estádescritoo mecanismoessencialdo fenômenoda intera-
çãoEstado-RealidadeSocialno quetangeao problemadaspessoasju-
rídicas.
Num plano de anterioridade<lógica o Direitoestatal,existem
os agrupamentose instituiçõesaptosa seremtratadoscomopessoas.
Na realidade,no planoontológico,sãoverdadeiraspes~oas,são ver-
dadeirossujeitosde direitos,emborasuapersonalidadenãosejaidên-
tica masmeramenteanalógicaà do ser humano.
----------
(37)J. lAMARTINE CORRÊA DE OLIVEIRA, "Conceitoda pessoajurídica",
1962, pág. 36
Curitiba,
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Num plano distinto,lógicae cronologicamenteposterior,o Es-
tado reconhece,declararealidadeque preexistea tal declaração.E',
aliás,a posiçãoadotada,entrenós,pelo decreto-lei9.085 de 25 de
marçode 1946,que em seuart. 1.° regulao registrodos atoscons-
titutivos-anterioresao registroe emseuart.4.° reconhecea vida, an-
terior ao registro,de sociedadese a~sociações.Na prática,nóssabe-
mos as concessõespráticasa que têm sido levadosjuristascontrá-
rios a nossaposiçãodoutrináriaao admitirnumerosíssimasexceções
ao princípiopor êles formuladode umasupostairretroatividadedos
efeitosda personificação.Em verdade,o que sucedeé que o reco-
nhecimentoestatalda personalidade- reconhecimentono sentido
de tomadade conhecimentoficial que se faz atravésdo registro-
meramentedeclara,e tempor issoos efeitosretroativosque PONlfES
DEMIRANDA, coma lucideze agudezahabituais,percebeu,comovi-
mossupra.
Não se trata,porém,tal ato de reconhecimentoestatalde algo
assemelhadoa meraconstatação.Realmente,êssereconhecimentoes-
tatalé requisitoextrínseco- masnãoconstitutivo,da personalidade.
Cabe ao Estadoumafunçãoinvestigativaque verificase a institui-
ção que se pretenderegi~trarpossuirealmenteas característicason-
tológicasde realidadeinstitucionalanálogaà pessoahumana.
De um lado,e préviaa qualqueraçãoestatal,a realidade,viva
no mundo social,associação,sociedade,fundação.Suas causasem
terminologiaaristotélico-tomista,podemserassimdecompostas- cau-
sa material:as pessoashumanasque entramem jôgo-membrosda
sociedadeou associação,administradoresda fundação,bense instru-
mentospostosa serviçoda realizaçãodos fins da entidade- em,
suma,tudo aquilo por meiode que (quo)a pessoajurídicavive e
funciona;causaformal- a unificaçãoatravésde procedimentocons-
cientee livre: unificaçãode esforços,instrumentos,pessoashuma-
nase seusatos,comvistasa umfim. Razãoe vontadehumanas.
Emplanodistinto,o reconhecimentoestatal.OuçamosGONELLA:
"Insistendo~ul carattereumanisticodell/ordinamentoesteriore
all'uomo,chericonosceIa personalitàdell'uomo.Sonogli uominiche
si riconosconocomepersone".(38)."La volontàdell"uomoe costitu-
tiva della personagiuridica:bisognapero fissare le condizionidell'
eficaciadellavolizionecostitutiva.Cioe,il sorgeredella personagiuri-
dica potràessereabbandonatoall'arbitriodella volontà,poicheIa vo-
lontà risultavincolatadall'avveramentodi determinatecondizionina-
----------
(38) GUIDO GONELLA. "ta Persona nella Filosofia dei Diritto". Milano. 1959. ed. Giuffré.
pág. 250.
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furali. Quindi, il dire che Ia personalitànon e frutto dell'arbitrioin-
dividuale,non portaa concludere che Ia personalitàe creazionedei
dirittoobiettivo:fra le due posizionivi sono altre posizioni inferme-
die. La personalitàpuà avere vita dai volerecondizionatoad esigenze
razionali e reali, cioe all'averarsidi determinate condizioni di ordine
logicoe di ordineempirico,di determinate'armoniefra po~tulatidel-
Ia ragione e accadimentidella realtà.Accettandoquesto principio del-
Ia costituzionedella personagiuridica per opera dei volerecondizio-
natodell'uomo;non si viene a ridurre il riconoscimentostatua!e a
pura constatazione:puà essereanche perfezionamentoe conferma,
ma confermadi cià che preesistee non creazionedai nulla. Si rico-
nasce cià che esiste; e I' esserci e anteriore.ali' essere riconosciuto.
La stessafunzionedei controllo della liceitàdello scopoe unafunzio-
ne inve'stigativadell'esistenzadi quellecondizionireali che sono ne-
cessarieperché ~iabbia Ia persona. Dei resto, anche i fautoridei va-
lore costitutivodei riconoscimentofinisconocon I'ammettere(in con-
tradizione con Ia loro tesi) che iI riconoscereeun requisitoestrinseco.
Evidentemente,ciàchee estrinsecononpuà essereconsideratocome
costitutivoJJ(39).
Passemosàsaplicações.
B. O problema da personalidadeiurídica da sociedadeirregular
no plano de umadoutrinageral da pessoaiurídica.
Vistasessasessenciaisconclusões ôbre a interaçãoDireito Po-
sitivo-RealidadeSocial e a sua áplicaçãoaos dois momentos:
I - Instituiçãosocial ontolàgicamente-pes~oaem sentido analó
gico;
" - Reconhecimentopelo Estadode tal realidade.
Vejamos agora como construiruma doutrinaem tôrno de tal pro-
blema, aplicávelao DireitoBras.Heiro,e como nela situar o problema
da sociedadeirregular.
a) - Aos olhos, pois, do jurista,o Estado,por intermédioda
lei, no expressivo dizer de MICHOUD, "classe parmi le'ssuiets de
droit lesgroupementsdont Ia constitutionintimecorrespond à Ia no-
tion de sujet; et, en reconnaissantIa personnalitéde ces groupements,
l'État ne fait qu'appliquercetteregle de droitJJ. (40). Há, assim, por
parte da ordem jurídico-positivaum trabalhoprévio de catalogar,
----------
(39) GUIDO GONELLA, "La Persona nella Filosofia dei Diritto", Milano, 1959, ed. Giuffré,
pág. 25l.
(40)MICHOUD, Léon, "La théoriede Ia personnalité morale et son application au droit
français "librairie G-nérale de Droit et Jurisprudence", 1.a parte, 3.a ed., Paris,
1932, pág. 130.
- -- - - --
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dentreas instituiçõesque a vida socialcriou,aquelascuja estrutura
ontológicaé suscetívelde ser tratadacomopessoa,comosujeitode
direitos.Entrenós, fundações,sociedadescivis e mercantise asso-
ciações.Muito justame.nte,a lei pré-excluiuo condomíniodo elenco
de instituiçõesdotadasdessacaracterísticapessoal.E pré-excluiutam-
bém a família,que, entretanto,é ontolàgicamentepessoa,comoti-
vemosoportunidadede demonstrarem outro trabalho.
b) - ReconheCidase catalogadasas categorias,o Estado,no sis-
tema normativo,exige normalmenteapenascertos requisitosfor-
mais,destinadosa evitarpreventivamenteo reconhecimentopelo Es-
tadode personalidadea gruposou fundaçõesque nãoestejamestru-
turalmenteaptosa ~eremreconhecidoscomopessoasjurídicas. Tais
requisitosformaisfuncionamcomosinaisou sintomasda adequação
entre o grupo ou instituição,in casu,e o tipo (sociedades,associa-
çõesou fundações,no DireitoPrivadoBrasileiro)a queo Estadoreco-
nhececaracterísticasontológicasde pessoa.Visamevitarqueo Estado
se engane,reconhecendocomo- pessoaquem não o é, criandocom
issoproblemade aparênciae de boafé de terceiros.
c) - Quantoao casode entidadesde conteúdo,objetoou fins
ilícitos,elas nuncaforam nempoderãoser pessoas.Não são "fonte
de atividadeorientadapara o Bem Comum",requisitosublinhado
por CLÉMENSentreos e~senciais,no plano ontológico,à personali-
dadede umgrupoou instituição.(41)Podeaí surgirproblemade apa-
rência.O Estadorecebeo registro,por inadvertênciado oficial, ou
da Junta Comercial,ou da autoridadeencarregadade aprovaçãodos
Estatutos,no casodas fundações(Cod. Civil Brasileiro,art. 27) de
umaentidadede fins ilícitos.Mas a personalidadenão foi adquirida,
sendonulo, a rigor, tal registro. ,
d) - No caso,porém,de determinadosgrupos,o Estadoexige
a autorizaçãopréviaparafuncionamento.E' o que ocorre',em nosso
Direito, com sociedadesde seguros,Bancos,etc., MICHOUD teve
ocasiãode solucionaro problema,mostrandoa compatibilidadede tal
exigênciacomas normase princípiosdo sistemanormativoou das
disposiçõesnormativas."Cetteidée n'estpas abso!umentincompati-
ble avec Ia possibilitéd'éxiger,dans certainscas au moins, une
reconnaissancespéciale,portantsur chaquepersonnemoraleindivi-
duellement,et non sur toute une catégorieicar on peut présenter
cetteéxigencecommedevantpermettreà l'Étatde vérifier,danscha-
que cas particulier,si le groupequi aspireà Ia personalitéremplit
les conditionsexigéespourcelapar le droit". (42).Se em determina-
-----------
(41) CLÉMENS, Réné, IIPersonnalité morale et personnalité juridiquell, Recueil Sirey,
Paris, 1935.
(42) MICHOUD, ibidem.
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dos casosconcretos,o Estadonegou reconhecimen,topor um ato de
mero arbítrio à personalidade de uma companhia de seguros, por
exemplo, negando-lhe a autorização para funcionamento, sem que
o problema fosse de ilicitude de objeto, a pessoa moral, para usar
a linguagem institucionalista,não se transformouem pessoa iurídica
por falta do reqúisito meramenteextrínsecodo reconhecimentoesta-
tal. Pode surgir aí, em concreto,disparidade entre o mundo fáctico,
em que a pessoaexiste, como instituiçãoontologicamentedotada de
personalidade,e o mundo jurídico de Direito Positivo,que não a aco-
lheu como pessoa jurídica. Essacontradiçãoé sempreperniciosa.Ora,
apesar de o art. 62 do decreto-lei2627 de 1940, a chamada lei das
sociedadespor ações, limitar os casosem que "a sociedadeanônima
ou companhia não satisfaçaas condiçõeseconômicas,financeiras ou
jurídicas especificadas na lei, ou quando sua criação contrariar os
interêssesda economia nacional", tudo, portanto, dentro dos princí-
pios que estamosdefendendo de só prefixar limites de natureza es-
trutural e ética, o fato é que, na prática,tem sido entendido que tal
ato é de arbítrio estatal.De lege ferenda, entendemosque seria con-
veniente adotar sistemaem que fôsse mais claramente~,uscetívelde
exame judicial o ato do Poder Público, o qual perderia assim todo ca-
ráter de arbítrio. Em suma, o sistemada letra a da enumeraçãofeita
por PONTES DE MIRANDA: "a) se a lei enumeraros requisitos, não
deixando ao livre arbítrio da autoridadea apuraçãode merecê-Ia,há
direito à autorizaçãoestatal,ou à aprovação,satisfeitosos re-qui~.itosfl.
(43).
e) - Quando o casoé de existêncialegal de autorizaçãopara cons-
tituição,comoé o casodo art.63 do decretolei 2627/1940 - socie-
dades para as quais é exigida normalmenteautorizaçãopara funcio~
namento,quandose queiramconstituirpor subscriçãopública - é
evidente que, negada a autorização,frustrada a sub~criçãopretendi-
da, não chega a haver constituição,não chega a nascernem mesmo
a pe'ssoamoral, a realidade institucional.
f) - Quantoàs FUNDAÇÕES, PONTESDEMIRANDA afirmaque
"a fundação nascede declaraçãode vontade do fundador, em escri-
tura pública ou testamento,sem intervençãodo Estado que, através
do Ministério Público, apenasas fiscaliza' (...) "Não há negócio de
fundaçãosem a vontadede ~e criar pessoajurídica.(44). E, mais
adiante- "o sistemajurídico brasileiro não tem a autorizaçãoou con-
cessãoestatal {aliter,o alemão, que adota o sistema da concessão".
(45) E' verdade-que, contraditoriamente,o genial tratadistaentende
-----------
(43)PONTESDEMIRANDA,Tratado,1,0volume,pág.359,§ 86,2
(44) Idem,§ 104,pág.453
(45) Idem,§ 106,pág.462
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possuiro registroumcaráterconstitutivo,(46)afirmandoa existência
de criaçãoe personificaçãocomo fases separada~.Haveria assim
fundaçõesnãopersonificadas.O pressupostoé falso,tantoassimque,
em outrapágina,o próprioPONTESDEMIRANDA (47)negouàs pre-
tendidasfundaçõesnãoregistradas,por desejode sigilo,o caráterde
fundações- ~eriamassociaçõesou doaçõesem prestaçõesperiódi-
cas ou contratosde constituiçãode renda.O eminente tratadista
levantouaí umapontado véu que encobrea realidadedos fatos -
o registroé, semdúvida,formalidadenecessáriaparaassegurarpro-
teçãoestatalà pessoajurídica.Opera,porém,ex tunc,comotôdafor-
malidadedeclaratória.A fundaçãofoi criadaantes.O Estadoapenas
exige o registro,comoformalidadeextrínseca,como bem acentuou
GONELLA,no desempenhode funçãode assegurarpublicidade,aper-
feiçoamentoe confirmação.
Qpantoà aprovaçãodos Estatutosexigidapor nossalei, é evi-
dentementeum casode exercíciodessafunçãoinvestigativada exis-
tênciade condiçõesreais necessáriasà personalidade.De condições
ONTOLóGICAS.
c - Conclusão- a personalidadeiurídicadasociedadeirregular.
Resultairre~istívela conclusão.Há, no sistemajurídicobrasileiro,
(a)sociedades,associações,fundações.
Há entidades que nãose registrarampor não poderem fa-
zê-Io,por ser ilícitoo ~euobjeto(obstáculoético)ou por nãocorres-
pondersua estruturaà de umadas categoriasde DireitoPrivado-
associações,sociedades,fundações-obstáculoestrutural.Taisentida-
des (b) nãosãopessoas.Nuncao foram.Éticoou estrutural,o obstá-
culoé ontológico,noplanomesmodoser.
Há (d) sociedadesa que o Govêrnonegouautorizaçãoparafuncio-
namento.(art.62 do decreto-lei2627).Das duas uma - ou o Go-
vêrno agiu bem,e ou por motivoséticosou estruturais,em ambos
os ca~ospor motivosontológicos,nãosão elasverdadeiramentepes-
soas,ou exorbitou,criandodisparidadeentrea realidadesociale a
ordemjurídico-positiva.Cabeaperfeiçoaro sistemade controlejudi.
cial paratais atos.
Há (e)entidadesque não chegarama constituir-sepor Ihes ter
sido negadaa autorizaçãoparasubscriçãopública(art.63 do decre-
to-lei 2627).Não são nemmesmorealidadesinstitucionai~.Não são.
(46)Idem§ 107, pág. 466
(47) Idem, pág. 454.
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Não chegarama ser. Pode, no máximo,ter sido ferido direito das
pessoasnaturais.
Há (f) fundações.quenão quiseramregistrar-se.Dadoo caráter
peculiardo ser da fundação,fundar eficazmente xige vontadede
criar pessoajurídica.A supostafundaçãoirregularserá redutívelna
maiorparteda~vezesa umaassociaçãoirregular.
Há, finalmente,sociedadese associaçõesque não cumpriram,
por nãoo teremdeseiado,as formalidadesfinaisde registro.
São pessoasiurídicas,pois que têm algunsdireitos,e bastater
algumdireito!ou só um direito,para ser pes~oa.E elas têm varios
direitos,reconhecidospela ordemjurídico-positiva.E não é possível
ser-sesujeitode direitossemse ser pessoa,o que seriaumacontra-
dictioin termininis.
São, porém,pessoas,a quema lei, por motivosde ordempú-
blicae comcaráterde sanção,privouparcialmenteda própriacapaci.
dadede gôzo.Gozamde algunsdireitos,nãode todos.Mas são pes-
soas, tantoquantoas outras,pois não há graus na per~onalidade.
Suasituaçãoé semelhanteà do estrangeiro,que não goza de certos
direitosem face da ordemjurídicabrasileira,comoo de ser diretor
de empresasjornalíHicas.Nem por issoé menospessoa.E' pessoa,
comrestriçõesà capacidadede direitoou de gôzo.
(Só isso bastapara demonstrara superficialidadede certoses-
critores,que sinonimizampersonalidade capacidadede direito).
Restariatransformaressaconstruçãodoutrináriaem artigosde
lei. E' a sugestãoque aqui deixamos,no ensejoda discussãodos
PROJETOS.Cremosque o sistemaglobal que propomosé o mais
consentâneocom o direito naturalde associação,coma ordem jurí-
dica democráticae com os bonsprincípiosde umavisão humanísti.
ca do Direito.
Restariatambémtranspô-Iapara o campodo DireitoAdminis-
trativo,e do Direito Público,em geral. O que já é outra história,
fora dos limitese dasmodestasambiçõesdêstetrabalho.. .
